8 Sa 986/04

1 Ca 800/04
(Wirzburg)
LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
IM NAMEN DES VOLKES
in dem Rechtsstreit

A..
- Klagerin und Berufungsklagerin -
Prozessbevollmachtigte: ...
gegen

B...

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigte: ...

wegen sonstiges

Die 8. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg hat durch die Vorsitzende Rich-
terin am Landesarbeitsgericht Nirnberg B o n fi gt und die ehrenamtlichen
Richter Brosch und Adacker aufgrund der mundlichen Verhandlung vom

12. Mai 2005



fir Recht erkannt:

I.  Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeitsgerichts Wirzburg vom
11.11.2004, Az. 1 Ca 800/04, in Ziffern 1. und 2. abgeandert.

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin EUR 13.151,43 (in Worten: EU-
RO dreizehntausendeinhundertundeinundfinfzig 43/100) zuzuglich Zinsen
in HOhe von funf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz der EZB seit
01.11.2004 zu zahlen.

2. Die Beklagte wird verurteilt, der Klagerin fir November 2004 EUR 1.238,14
(in Worten: EURO eintausendzweihundertachtunddreif3ig 14/100) nebst Zin-
sen in H6he von funf Prozentpunkten Giber dem Basiszinssatz seit
01.12.2004 sowie weitere EUR 658,71 (in Worten: EURO sechshundert-
achtundfiinfzig 71/100) fir Dezember 2004 nebst Zinsen in Hohe von funf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit 01.01.2005 zu bezahlen.

II. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

lll. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung einer Karenz-
entschadigung.

Die Klagerin war vom 08.09.2003 bis 16.12.2003 als Ergotherapeutin bei der Beklag-
ten beschatftigt. Dem Arbeitsverhaltnis liegt der Arbeitsvertrag vom 15.07.2003
zugrunde (Bl. 5und 6 d.A.). In 8 12 war ein Wettbewerbsverbot enthalten. Die monat-
liche Vergltung betrug EUR 2.552,52 brutto.

Mit Schreiben vom 23.01.2004 teilte die Klagerin der Beklagten mit, dass sie sich an
das vertraglich vereinbarte Wettbewerbsverbot halte und die monatliche Karenzent-
schadigung fordere.

Die Klagerin ist der Meinung, das vertraglich vereinbarte Wettbewerbsverbot sei ver-
bindlich, so dass die Karenzentschadigung entstanden sei. Die Beklagte dagegen
verweist darauf, dass eine Zahlungsverpflichtung nicht vereinbart worden sei, so
dass kein wirksames Wettbewerbsverbot vereinbart worden sei.

Auf die entsprechende Klage hat das Arbeitsgericht Wirzburg mit Urteil vom
11.11.2004 die Klage abgewiesen mit der Begriindung, dass die Wettbewerbsver-
einbarung in 8 12 des Arbeitsvertrages nichtig sei.



Gegen dieses der Berufungsklagerin am 25.11.2004 zugestellte Urteil haben die
Prozessbevollméachtigten der Klagerin mit Schriftsatz vom 14.12.2004, eingegangen
beim Landesarbeitsgericht Ntrnberg am selben Tage, Berufung eingelegt und diese
mit Schriftsatz vom 14.01.2005, eingegangen beim Landesarbeitsgericht Nurnberg
am 14.01.2005, begriindet.

Die Klagerin vertritt weiterhin die Ansicht, dass ein wirksames Wettbewerbsverbot
vorliege, so dass die Karenzentschadigung entstanden sei.
In der Berufung beantragt die Berufungsklagerin,

das Urteil des Arbeitsgerichts Wirzburg abzuandern und nach den
Schlussantragen erster Instanz zu erkennen.

Die Beklagte beantragt:

1. Die Berufung der Klagerin gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts Wirzburg
vom 11.11.2004, Az: 1 Ca 800/04, wird zurickgewiesen.

2. Die Klagerin hat auch die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

Die Beklagte dagegen meint, dass die Wettbewerbsvereinbarung nichtig sei, da eine
Entschadigungsregelung nicht getroffen worden sei. Im Ubrigen kdnne ein Wettbe-
werbsverbot nicht schon wahrend der Probezeit wirksam werden.

Bezuglich des weiteren Vorbringens der Parteien wird, insbesondere auf den Tatbe-
stand des Ersturteils, die in der Berufung gewechselten Schriftsatze und auf den In-
halt der Akten Bezug genommen und gemal § 69 Abs. 2 ArbGG von einer weiteren
Darstellung des Tatbestandes abgesehen.

Entscheidungsqgrinde:

Die Berufung ist zulassig, sie ist insbesondere in der gesetzlich vorgesehenen Form
und Frist eingelegt und begriindet worden (88 64 Abs. 2, 64 Abs. 6 Satz 1, 66 Abs. 1
Satz 1 ArbGG, 519, 520 Abs. 3 ZPO).

In der Sache hat die Berufung Erfolg, die Klagerin hat Anspruch auf die beantragte
Karenzentschadigung, deren Hohe zwischen den Parteien nicht streitig ist. Entgegen
der Ansicht des Erstgerichts ist die Wettbewerbsvereinbarung wirksam getroffen
worden und fuhrt deshalb zur Zahlung einer Karenzentschéadigung, nachdem die
Klagerin unbestritten vorgetragen hat, dass sie sich an das Wettbewerbsverbot hal-
ten werde.



Das Wettbewerbsverbot in § 12 des Arbeitsvertrags ist formwirksam zustande ge-
kommen und auch inhaltlich ausreichend bestimmt. GemaR § 74 Abs. 2 HGB ist ein
Wettbewerbsverbot aber nur verbindlich, wenn der Arbeitgeber zusagt, fur die Dauer
des Verbots eine Entschadigung in H6he von mindestens 50 % der letzten Gesamt-
beziige zu zahlen. Vorliegend ist zwischen den Parteien nur streitig, ob eine solche
ausreichende Zusage vorliegt.

In 8§ 12 des Arbeitsvertrags heil3t es hierzu:

"Frau A... verpflichtet sich, fir die Dauer von 12 Monaten nach Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses im Umkreis von 15 km des Arbeitgebers nicht in einer
anderen ergotherapeutischen Praxis tatig zu werden, noch sich unmittelbar
oder mittelbar an der Grindung zu beteiligen oder in einer bestehenden ergo-
therapeutischen Praxis mitzuwirken. Im Ubrigen gelten die gesetzlichen Vor-
schriften der 88 74 ff. HGB."

Damit ist eine Entschadigungspflicht nicht ausdrtcklich erwéhnt, sondern lediglich
auf die einschlagigen 88 74 ff. HGB verwiesen. Ob dies als ausreichende Zusage
einer Karenzentschadigung gewertet werden kann, war in der Vergangenheit bei den
Instanzgerichten durchaus umstritten. Das Bundesarbeitsgericht hat aber bereits mit
Urteil vom 14.08.1975 (AP Nr. 35 zu § 74 HGB) entschieden, dass ein solcher Ver-
weis auf die Vorschriften des HGB im Zweifel die Zusage einer Karenzentschadigung
in der gesetzlich vorgeschriebenen Mindesthéhe enthalt und hat in einer neueren
Entscheidung vom 31.07.2002 (AP Nr. 74 zu 8 74 HGB) diese Rechtsansicht aus-
drucklich bestatigt. Im Hinblick auf die Regelungsdichte der 8§ 74 ff. HGB seien mit
dem Hinweis auf die gesetzlichen Vorschriften der 88 74 ff. HGB alle wesentlichen
Elemente ausreichend abgedeckt, so dass der Verweis auf § 74 ff. HGB als ausrei-
chend angesehen werden muss. Die Kammer schliel3t sich dieser Entscheidung so-
wohl im Ergebnis als auch in der Begriindung an. Der Verweis auf die 88 74 ff. HGB
kann nur dahin verstanden werden, dass eine Entschadigungszusage in der gesetz-
lich vorgesehenen Weise getroffen werden soll, da nur dann ein wirksames Wettbe-
werbsverbot vereinbart ist und der Hinweis auf die 8§ 74 ff. HGB nur dahingehend
verstanden werden kann, dass ein wirksames Wettbewerbsverbot gewollt ist.

An diesem Ergebnis andert sich auch nichts dadurch, dass das Wettbewerbsverbot
in einem vorformulierten Vertrag vereinbart worden ist. Da das Arbeitsverhéltnis erst
2004 begrindet worden ist, gilt das AGB-Recht nach der Schuldrechtsreform fir das
Arbeitsverhaltnis vorliegend uneingeschrankt. Die Vertragsklausel ist deshalb an den
8§ 307 ff. BGB zu messen insbesondere an dem Transparenzgebot. Dabei trifft die
Frage nach der Transparenz der Entschadigungszusage nicht nur die Hohe dessen,
was der Arbeitnehmer an Karenzentschadigung verlangen kann, sondern entschei-
det auch Uber die Wirksamkeit des Wettbewerbsverbots insgesamt. Die Frage, ob in
8 12 des Arbeitsvertrages eine ausreichend klare Entschadigungszusage vorliegt, ist
deshalb anhand der 88 307, 305 ¢ BGB zu prifen. Nach § 305 c Abs. 2 BGB gehen
Zweifel bei der Auslegung zu Lasten des Verwenders, hier also des Arbeitgebers.
Dabei kann es durchaus unklar sein, ob ein Wettbewerbsverbot zu Lasten oder zu
Gunsten des Arbeitnehmers wirkt. Da sich dies mdglicherweise im Laufe des Beste-
hens des Arbeitsverhéaltnisses andern kann, muss auf eine abstrakt-generelle Inter-



essenslage von Arbeitnehmer und Arbeitgeber bei Abschluss eines Wettbewerbsver-
bots abgestellt werden (so auch Diller NZA 2005, 250 f.). Eine solche abstrakte
Sichtweise ist wohl dahingehend zu werten, dass das Wettbewerbsverbot fir den
Arbeitnehmer letztlich eine Belastung darstellt, da er in seiner weiteren Berufsaus-
Ubung eingeschrankt ist, mit der Folge, dass dann die Unklarheitenregel des § 305 c
Abs. 2 BGB dazu fuhren wirde, dass das Wettbewerbsverbot nicht als vereinbart gilt.
Auf diese Unwirksamkeit kann sich aber der Verwender der AGB selbst nicht beru-
fen, da kein Anlass besteht, den Klauselverwender vor den von ihm selbst in den
Vertrag eingefihrten AGB's zu beschitzen (BGH NJW 1987, 838). Auf den vorlie-
genden Fall bezogen bedeutet dies, dass zwar méglicherweise ein Wettbewerbsver-
bot nicht wirksam vereinbart worden ist, da aber der Arbeithehmer die Karenzent-
schadigung geltend macht, weil er sich an dieses vertraglich festgelegte Wettbe-
werbsverbot gehalten hat, der Arbeitgeber die Zahlung nicht mit dem Argument ver-
weigern kann, die Entschadigungszusage sei wegen der Unklarheitenregelung un-
wirksam. D.h., der Arbeitgeber kann sich auf eine "mdgliche" Unwirksamkeit des
Wettbewerbsverbots nicht berufen.

Soweit die Beklagte sich auf 8 75 d HGB beruft und vortragt, dass der Arbeitnehmer
zwar ein Wahlrecht hat, aber ein Anspruch auf Aufstockung und Auffullung bis zur
gesetzlich vorgesehenen Regelung nicht erwéchst, ist klarzustellen, dass ein Fall des
8 75 d HGB hier gerade nicht gegeben ist, da dies voraussetzt, dass grundsatzlich
eine Entschadigungszusage gemacht worden ist, die aber nicht den gesetzlichen
Mindestanforderungen entspricht. Dieser Fall ist aber vorliegend gerade nicht gege-
ben.

Soweit die Beklagte weiter vortragt, ein Wettbewerbsverbot kdme deshalb nicht zum
Zuge, da die Klagerin noch innerhalb der Probezeit ausgeschieden sei und fir diesen
Fall ein Wettbewerbsverbot nicht vereinbart worden sei, greift auch dieses Argument
nicht. Die vertragliche Regelung enthélt keinerlei Anhaltspunkte dafur, dass das
Wettbewerbsverbot erst nach Ablauf der Probezeit gelten soll. Die Beklagte héatte als
Verwender des vorformulierten Vertrages die Moglichkeit gehabt, dies in ihre Ver-
tragsbedingungen aufzunehmen, es fehlt aber jeder Hinweis darauf. Auch eine Aus-
legung der Wettbewerbsvereinbarung in diese Richtung ist nicht méglich, da keinerlei
Anhaltspunkte hierfiir gegeben sind. Es ist auch nicht lebensfremd, eine Wettbe-
werbsvereinbarung bereits ab Beginn des Arbeitsverhéaltnisses zu vereinbaren, da
der Arbeitnehmer ab diesem Zeitpunkt Einblick in die Geschaftstatigkeit des Beklag-
ten hat und die Beklagte deshalb méglicherweise bereits ab dem ersten Arbeitstag
sich entsprechend vor mdglicher Konkurrenz des Arbeitnehmers schiitzen will. Wenn
der Arbeitgeber mit seinem Einwand, das Wettbewerbsverbot solle nicht wahrend der
Probzeit gelten, ein fehlendes berechtigtes geschaftliches Interesse geltend machen
will, ist es ebenfalls unbeachtlich. Gemal § 87 a Abs. 1 Satz 1 HGB ist ein Wettbe-
werbsverbot zwar unverbindlich, wenn es nicht zum Schutz eines berechtigten ge-
schaftlichen Interesses des Prinzipals dient. Ob dies der Fall, ist kann vorliegend a-
ber dahinstehen, da jedenfalls auch in diesem Fall der Arbeithehmer ein Wahlrecht
hétte, trotz Vorliegens eines unverbindlichen Wettbewerbsverbots sich an das Verbot
zu halten und damit den Anspruch auf Karenzentschadigung zu erwerben (BAG,

AP Nr. 36 zu § 74 HGB) und die Klagerin dieses Wahlrecht vorliegend ausgedibt hat.
Es kann deshalb dahinstehen, ob die Vereinbarung unverbindlich war oder nicht.



Nach alledem hat die Klagerin Anspruch auf Karenzentschadigung in der geltend
gemachten Hohe, die zwischen den Parteien unstreitig ist. Das Ersturteil war insoweit
abzuandern und zu entscheiden wie geschehen.

Die Beklagte hat als unterliegende Partei die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Im Hinblick auf die Frage des Transparenzgebots bei Wettbewerbsvereinbarungen in
AGBs, die lediglich auf 88 74 HGB verweisen, war die Revision zuzulassen.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann Revision eingelegt werden.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat schriftlich beim Bundes-
arbeitsgericht, Hugo-PreuR-Platz 1, 99084 Erfurt (Telefax-Nr. 0361/2636 - 20 00)
eingelegt und in gleicher Weise innerhalb von zwei Monaten begriindet werden. Bei-
de Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils.

Die Revisions- und die Revisionsbegrindungsschrift miissen von einem bei einem
deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Bonfigt, Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht
Brosch, Ehrenamtlicher Richter
Adacker, Ehrenamtlicher Richter

Verkindet am 16. Juni 2005



